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RESUMEN: La principal preocupacién de la persona que subscribe un con-
trato de préstamo hipotecario, se concreta en la cantidad final que debe abonar
mensualmente. Sin embargo, la experiencia acredita que, en la practica diaria,
los elementos definidores de las obligaciones econémicas asumidas por los con-
sumidores, no son comprendidas en su totalidad. Un ejemplo paradigmatico de
esta realidad, lo constituye la firma de hipotecas sometidas al interés variable del
IRPH. La complejidad, en cuanto a su determinacién, y su operatividad, dispar
a otros indices sometidos también a interés variable, han resultado ser dos cues-
tiones debatidas a nivel judicial, con la obtencién de respuestas judiciales poco
homogéneas, resultando, las mismas, de especial importancia, por determinar la
suma que el consumidor debe afrontar periédicamente.

El tratamiento judicial del IRPH no se ha caracterizado por su uniformidad,
existiendo sentencias contradictorias, que han obligado a pronunciarse las supe-
riores instancias judiciales, tanto a nivel interno, el Tribunal Supremo, como a
nivel supranacional, el Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea. En el
presente articulo, se analiza la cronologia judicial, en cuanto a la interpretacién
y aplicacién del IRPH, con especial atencién a la STJUE de 3 de marzo de 2020,
que se traducira en una proliferaciéon de reclamaciones judiciales.

ABSTRACT: The main concern of anyone who signs a mortgage is exactly how
much they have to pay back every month. However, experience reveals that, in
everyday practice, the aspects that define the economic obligations taken on by
consumers are not fully understood by consumers. The signing of mortgages with
variable interest linked to the IRPH index is paradigmatic of this reality. The fact
that it is difficult to determine and that it does not operate like other variable in-
terest rates are two questions that have been discussed by jurists. Their responses,
however, have been diverse, particularly in terms of how to determine the regular
payments that consumers have to make.

The legal approach to IRPH has by no means been uniform and the discrepancies
between resolutions have forced pronouncements from the higher legal authorities in
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both Spain (Supreme Court) and the European Union (European Court of Justice).
The present article analyses the legal chronology in terms of the interpretation and
application of the IRPH and focuses in particular on the Judgement of the Court
of Justice of the European Union (3 March 2020), which was to lead to a prolif-
eration of legal claims.

PALABRAS CLAVE: IRPH. Indice variable. Transparencia. Hipoteca. Présta-
mo. Consumidor.

KEY WORDS: IRPH. Variable index. Transparency. Mortgage. Loan. Consumer.
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I. INTRODUCCION

El uso de la facultad legal que nos concede tanto nuestro ordenamiento
juridico como el de la Unién Europea de acudir a la interpretacién de las nor-
mas por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en adelante TJUE,
a través de la formulacién de una cuestién prejudicial, se caracterizaba por su
falta de proliferacién. Sin embargo, este temor o «prudencia juridica» se ha
perdido, o cuanto menos se ha relativizado, en los ultimos anos, planteandose,
en el ambito de la contratacién bancaria, multiples consultas juridicas al TJUE.
La ultima en resolverse, en materia de contratacién bancaria, ha sido la relativa
a las hipotecas referenciadas con el indice IRPH.
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En el presente articulo se pretende analizar el tratamiento judicial que nues-
tros 6rganos judiciales han concedido a esta modalidad de hipoteca, pues su
interpretaciéon condicionaba el montante econémico que debian afrontar miles
de ciudadanos. La resolucién del TJUE, de fecha 3 de marzo de 2020, abre las
puertas a los consumidores a reclamar la abusividad de este indice. Sin embargo,
esta sera una decisién que, casuisticamente, deberan resolver nuestros 6rganos
judiciales, al encomendarles el TJUE, la responsabilidad de analizar los parame-
tros de negociacién y compresién adquirida por el consumidor.

II. CONCEPTUALIZACION Y REGULACION LEGAL DEL IRPH

Terminolégicamente, las siglas IRPH resumen la nomenclatura: Indice de
Referencia de Préstamos Hipotecarios. Operativamente, las siglas IRPH se tra-
ducen en un tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios. Sin
embargo, el célculo del tipo medio no resulta facil, pues el mismo se concreta,
una vez obtenida la media de las distintas ofertas del mercado hipotecario que
han sido inscritas por las entidades financieras. El Banco de Espafia emitia,
mensualmente, este indice, practicada una media de las ofertas inscritas por los
Bancos y las Cajas de Ahorro.

Al ser las propias entidades financieras, las que comunicaban los tipos de
interés adoptados en sus operaciones hipotecarias, las mismas adquirian un prota-
gonismo activo en la determinacién del IRPH, pues el mismo, era el resultado del
comportamiento y actuacién de los Bancos y Cajas de Ahorro, y es este especial
protagonismo, conjuntamente con su adjetivizacién de condicién general de la
contratacién, el hecho de que, como veremos més adelante, algunas resoluciones
judiciales calificasen a este indice de abusivol.

Estas resoluciones judiciales, que se postulaban en pro de la declaracion de
nulidad de la clausula IRPH, manifestaban que la configuraciéon de este indice
vulneraba la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios y la Orden de 28 de octubre de 2011,
de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios?.

El primero de los textos normativos, la Orden de 5 de mayo de 19943, en su
precepto 6.2, afirma que en el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a
la presente Orden, las entidades de crédito tinicamente podrdn utilizar como indices
o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que no
dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de
influencia por ella en virtud de acuerdos o prdcticas conscientemente paralelas con
otras entidades. El segundo de los cuerpos legales, la Orden de 28 de octubre de
20114 en su norma 26.1, establece que en el caso de préstamos concedidos a tipo de
interés variable, las entidades de crédito tinicamente podrdn utilizar como indices o
tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que se hayan
calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de influencia por la propia enti-
dad en virtud de acuerdos o prdcticas conscientemente paralelas con otras entidades.

Estas obligaciones y criterios de aplicacion legal, a la hora de determinar
los indices sujetos a interés variable, no son, segin determinada jurisprudencia,
respetados por el IRPH, por ser el mismo influenciable por las entidades fi-
nancieras, conforme a los argumentos contenidos en determinadas resoluciones
judiciales que analizaremos.

La regulacién del IRPH no ha sido estanca, sino que ha sufrido variaciones
normativas de gran calado. Inicialmente, no existia una tnica clase de IRPH, sino
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que convivian hasta tres modalidades, esto es, IRPH Cajas®, IRPH Bancos® y IRPH
Entidades’. Los dos primeros tipos de indices fueron suprimidos por la Orden de
28 de octubre de 20118, y, finalmente, por la Ley 14/2013, de 27 de septiembre,
de apoyo a los emprendedores y su internacionalizaciéon®. En base a estas modi-
ficaciones, solo el IRPH entidades resultaba de aplicacion. Estas modificaciones
normativas presentaban consecuencias practicas de especial importancia, pues
al eliminarse la posibilidad de aplicaciéon de determinados indices, los mismos
debian ser sustituidos. La solucién a su sustitucién habia de encontrarse en
el mismo contrato de préstamo hipotecario, el cual debia determinar el indice
sustitutivo, y, en caso de no preverse tal circunstancia, resultaba de aplicacion,
el tnico de los indices vigentes, esto es, el IRPH Entidades.

III. MODALIDAD DE CONTROL QUE PUEDEN REALIZAR LOS ORGANOS
JUDICIALES

Como punto de partida, debemos esclarecer que la doctrina judicial ha califi-
cado el indice IRPH, como una estipulacién que determina un elemento esencial
del contrato hipotecario. Asf, a modo de ejemplo, la SAP de Alava, Seccién 1.2,
de 10 de marzo de 2016, califica la cldusula del IRPH, como una estipulacién
que condiciona y decide la remuneraciéon que el contratante debe abonar a la
entidad bancaria por el préstamo, y por ello, la misma se configura como clau-
sula definidora del objeto principal del contrato. Determinada la naturaleza de la
clausula, que establece en el contrato el indice IRPH como elemento definitorio
del precio, la siguiente cuestiéon que debemos analizar se concreta en precisar qué
modalidad de control sobre la misma debera efectuar el 6rgano judicial, pues,
en funcion de la naturaleza de la estipulacién y su operatividad en relacién a la
globalidad del contrato, dispar ser4 el anélisis encomendado al personal judicial.

1. CONTROL DE ABUSIVIDAD

La norma bésica, para determinar a qué tipo de cldusulas les resulta de
aplicacién el control de abusividad, se concreta en la Directiva 93/13. El articu-
lo cuarto, punto segundo de este texto normativo sostiene que la apreciacion del
cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siem-
pre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible. El precepto
transcrito diferencia dos hipétesis. Por un lado, establece que no procede el con-
trol de abusividad, en relacién a aquellas clausulas que determinen los elementos
esenciales del contrato, exclusién que sera de aplicacién, bajo el condicionante de
que estas clausulas, hayan sido redactadas de forma clara y comprensible!!. Por
otro lado, si las estipulaciones no se han redactado clara y comprensiblemente,
a las mismas se les aplicara el control de abusividad'.

La aplicacion judicial de esta norma resulté ser criticada por determinadas
resoluciones judiciales, pues, su interpretacion taxativa, implicaba que las esti-
pulaciones de mayor importancia del contrato, se encontraban exentas de un
andlisis judicial. Ante esta omisién de control, resulté necesaria la implantacién
de controles alternativos, como se recoge en la STS de 9 de mayo de 2013, al
aseverar que el hecho de que una clausula sea definitoria del objeto principal no
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elimina totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo. Es cierto
que, como regla, no es susceptible de control, (de abusividad), ya que el consi-
derando decimonoveno de la Directiva 93/13 indica que «[...] la apreciacion del
cardcter abusivo no debe referirse ni a cliusulas que describan el objeto principal
del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion», y el
articulo 4.2 que «[LJa apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se referird
a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y
retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida [...J»".

De este modo, para salvaguardar la regularidad de las clausulas que definen
los elementos esenciales del contrato, el Tribunal Supremo, ya habia instaurado
una nueva modalidad de control, que se concretaba en el denominado control de
transparencia'®. Asi, el Alto Tribunal espanol, en la STS de 18 de junio de 2012,
defiende que aunque doctrinalmente no hay una posicion undnime al respecto, debe
entenderse, por aplicacion teleologica de la Directiva del 93, articulo 4.2, que los
elementos esenciales del contrato, si bien resultan excluidos del control de contenido,
no obstante pueden ser objeto de control por la via de inclusion y de transparencia
(arts. 5.5y 7 de la Ley de Condiciones Generales y 10.1. a) de la Ley General de
Defensa de Consumidores y Usuarios)'.

2. CONTROL DE TRANSPARENCIA

A) Evolucion de la doctrina judicial del Tribunal Supremo respecto del control
de transparencia

La instauraciéon del control de transparencia, mediante la resoluciéon del
Tribunal Supremo, de fecha 18 de junio de 2012, constituye el inicio de una
consolidacién en cuanto a la exigencia de su practica por parte de los 6rganos
judiciales'®, en aras a la protecciéon del consumidor, pues como defiende el Tri-
bunal Supremo, en su resoluciéon de 9 de mayo de 2013, era injustificado que
concretas estipulaciones, relativas a elementos esenciales del contrato, y que podian
colocar al deudor en una situacion de desigualdad respecto de sus derechos y obli-
gaciones, llevandole a asumir una serie de obligaciones econémicas desproporcio-
nadas o injustas en relacion a la globalidad del contrato, se encontrasen exentas
de cualquier andlisis judicial'.

Asumiendo la literalidad del precepto 4.2 de la Directiva 93/13'%, el Tribunal
Supremo pretende dos objetivos. El primero de ellos, eliminar de la exencién
de cualquier control a las clausulas que determinan los elementos esenciales del
contrato, y, el segundo de ellos, salvaguardar la posicién del consumidor, evitan-
do que aquellas estipulaciones redactadas gramaticalmente, de forma correcta,
pero de dificil comprensién, obliguen al deudor a asumir una importante carga
econémica. Es por ello, que la claridad y comprensién de las estipulaciones debe
abarcar tanto la dimensién formal —claridad gramatical— como la dimensién
material —contenido de las obligaciones econémicas y juridicas—".

Para lograr los dos objetivos, anteriormente descritos, el punto de partida
necesario para el Tribunal Supremo se concreta en que el anélisis de las estipu-
laciones definidoras de los elementos esenciales del contrato, incluya el control
de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable del contrato®.
El control de transparencia adquiere vida auténoma en relacién al control de
abusividad, sometiéndose al mismo, las estipulaciones que se erijan como ele-
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mentos esenciales del contrato?'. Adoptando esta postura, el Tribunal Supremo,
se convierte, a nuestro entender acertadamente, en garante de los derechos e
intereses legitimos de los consumidores, pues de no instaurarse este control,
muchos consumidores resultarian desprotegidos en su tutela??.

B) Justificacion y contenido del control de transparencia

La instauracién del control de transparencia, como hemos manifestado an-
teriormente, se justifica como medio equilibrador de los derechos de las partes
contratantes, pues como sostiene el TJUE, la posicién desigualitaria en la que se
coloca al consumidor, es fruto del hecho constatable, que no en pocas ocasiones,
el consumidor debe adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el
profesional sin poder influir en el contenido de estas?, extremo que requeria de la
regulacion de medidas que relativizasen, cuanto menos, esta situacion.

Con independencia de la instauracién del control de transparencia, nues-
tros 6rganos judiciales califican como esencial, para eliminar la situacién de
desigualdad contractual, facilitar al consumidor la informacién necesaria para
decidir contratar o no, pues reviste de una importancia fundamental para el
consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacién
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion®*
(...) pues en los contratos de adhesion con consumidores, rige la autonomia de
la voluntad de los contratantes respecto del precio y la contraprestacion, esto
presupone la plena capacidad de eleccion entre las diferentes ofertas existentes
en el mercado, para lo cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento
cabal y completo del precio vy de las condiciones de la contraprestacién antes de
la celebracion del contrato®.

El control de transparencia debe adoptar una doble dimensién. En primer
lugar, la comprensién gramatical, que no siempre resulta suficiente, pues tal
presupuesto no se traduce, en multitud de ocasiones, en un equilibrio entre las
obligaciones contractuales de las partes?, pues, en determinados contractos, pese
a que gramaticalmente sean comprensibles vy estén redactadas en caracteres legibles,
implican subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
econdmico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente
medio?’. De este modo, en el ambito formal no solo se requiere de la claridad de
las clausulas, sino también de que su ubicacién y su relevancia en el contrato sea
acorde con la importancia de su operatividad en la vida del contrato. En conse-
cuencia, cuando a clausulas como la relativa al IRPH, se les da un tratamiento
impropiamente secundario o se encuentran entre informaciones abrumadoramen-
te exhaustivas que imposibilitan, o cuanto menos dificultan su identificaciéon, se
vulnera el derecho a la informacién precontractual del consumidor.

En este sentido, la SAP de Alava, Seccién 1.4, de 31 de mayo de 2016, declara
nula la estipulacién IRPH, al considerar que en el caso de autos la cliusula ni
siquiera aparece destacada en la escritura puiblica, cuando se trata de una de las
condiciones mds importantes del contrato, la que afecta a su patrimonio, la suma
de dinero que deberd devolver mensualmente al banco por el dinero prestado y si
bien no podemos declarar la abusividad de la cldusula en relacion al precio del
contrato, sin embargo, la clausula no puede pasar el filtro de la transparencia®.

Sin embargo, este control formal, como hemos manifestado, no resulta su-
ficiente y debe ser complementado por un andlisis de contenido, pues la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo, sostiene que incluso el analisis que realiza
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el notario de las clausulas al formalizar la escritura publica, no es por si solo
elemento garante suficiente de la protecciéon del consumidor?. De esta forma,
en segundo lugar, debe asegurarse la comprensién, por parte del consumidor de
las obligaciones econémicas asumidas en la contratacion, pues, de lo contrario,
situarfamos al consumidor en una situacién de confianza®, en la que, la aparente
claridad de las clausulas, le impedirian adquirir un verdadero conocimiento de
los efectos de la aceptacion de la concreta estipulacion, produciéndose, lo que
podriamos denominar, «una contratacién a ciegas», por parte del consumidor?!.
Esta informacion del contenido requiere que la informacion suministrada permita
al consumidor percibir que se trata de una cliusula que define el objeto principal
del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago,
y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega o puede
jugar en la economia del contrato®. En definitiva, que el consumidor entienda
qué y como contrata®.

IV. EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LA CLAUSULA IRPH EN LA JU-
RISPRUDENCIA «<MENOR» DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES

El Tribunal Supremo, en su resolucién de 9 de mayo de 2013, enuncia una
serie de parametros que permiten calificar a una concreta estipulaciéon de no
transparente. No obstante, la aplicacién de estos pardametros no se realiza de
manera homogénea, siendo necesario que cada érgano judicial, decida casuisti-
camente, en funcién del caso concreto, pues los presupuestos enumerados por el
Tribunal Supremo, son elementos que deben ser tenidos en cuenta para formar
el juicio de valor abstracto referido a las concretas cldusulas analizadas. No se
trata de una relacién exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusién
de otras*. El exigido analisis casuistico es puesto de relieve por la STS de 9 de
marzo de 2017, al manifestar que en cada caso pueden concurrir unas circuns-
tancias propias cuya acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el
cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia®. Ante esta falta
de homogeneidad, en cuanto a la aplicaciéon de los parametros establecidos por
el Tribunal Supremo, podemos encontrarnos dos tipos de resoluciones judiciales
que plantean soluciones diferentes ante un mismo caso. Asi, a modo de ejemplo,
la falta de explicacién de otros indices alternativos al IRPH como puede ser el
Euribor, para determinadas resoluciones judiciales no supone la falta de trans-
parencia, mientras que para otras Audiencias Provinciales si es un motivo que
vulneraria la necesaria informacién precontractual del consumidor.

Un ejemplo del primer grupo de resoluciones judiciales lo constituye la SAP
Barcelona, Seccién 15.%, de 4 de octubre de 2016, la cual sostiene que precisa-
mente por ese cardcter esencial de la cldusula IRPH, estimamos que el consumidor
se percata de su importancia, asi como de la carga econémica y juridica que repre-
senta, llegando a conocer sin dificultad que esa cldusula es el elemento definitorio
del objeto principal del contrato. No consideramos, por el contrario, que el deber
de transparencia reforzada en contratos con consumidores exija que se le ofrezca
informacion sobre cémo se determina el indice de referencia. Por iltimo, no podemos
aceptar, como sostiene la demandante, que el control de transparencia solo se supere
si se acredita que se ofrecié a los consumidores la opcion de contratar otros indices
de referencia, como el Euribor. Los indices de referencia aplicables a los préstamos
hipotecarios se elaboran por el Banco de Espaiia y se publican con cardcter mensual
en el Boletin Oficial del Estado, por lo que se trata de una informacién publica y
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accesible para cualquiera. Ademads, se publican de forma agrupada, por lo que es
posible confrontarlos entre si*.

En contrapartida, un ejemplo del segundo grupo de resoluciones judiciales se
plasma en la SAP de Madrid, Seccién 13.%, de 4 de mayo de 2017, la cual afirma
que al considerar que: lo relevante es no solo que la cldusula de interés variable
supere el filtro de «incorporacion» al contrato, es decir que sea clara su redaccion
gramatical, que lo es; sino también que supere el segundo filtro de «transparencia»,
es decir, que permita al consumidor identificarla y comprenderla como definidora
del objeto principal del contrato para asi conocer el reparto real de riesgos de la
variabilidad de los tipos. Y en el presente caso, (...) es claro que no reiine los
presupuestos de transparencia que exigen el TIUE como la LCGC y el TR de Con-
sumidores, y ademds si se hubiera explicado a la ejecutada, que dicho indice, en
lugar de referenciarse al IRPH, se hubiera referenciado al Euribor, claramente se
desprende que ya entonces era mds conveniente hacerlo al Euribor que al IRPH,
por escasa que fuera la diferencia, y ya entonces, previsiblemente, como luego se
demostré, conocia la entidad prestamista que el mismo caeria considerablemente,
por lo que las consecuencias econémicas para la ejecutada hubieran sido mds
favorables y por tanto muy diferentes?’.

V. POSICIONAMIENTO DEL TRIBUNAL SUPREMO RESPECTO AL CONTROL
DE TRANSPARENCIA DE LAS CLAUSULAS DE IRPH. STS DE 14 DE DI-
CIEMBRE DE 2017

Ante la falta de uniformidad judicial, el Tribunal Supremo dict6 la sentencia
de 14 de diciembre de 2017, con el fin de esclarecer las divergencias existentes
hasta el momento que creaban inseguridad juridica. Los elementos fundamentales
de la resolucion se concretan en los siguientes aspectos:

Primero. Conceptualizacion de la estipulacién IRPH. La resolucion judicial
califica a esta modalidad de cldusula como cldausula general de contratacién, al
afirmar que como conceptualmente no es imposible que una cliusula en la que se
establece el interés remuneratorio de un contrato de préstamo sea una condicion
general de la contratacion, y como no consta que la que aqui nos ocupa fuera
negociada individualmente, debe considerarse que tiene tal cualidad de condicion
general, en tanto que revine todos y cada uno de los requisitos que hemos visto
que son necesarios para su calificacion como tal, esto es (...) Contractualidad,
predisposicion, imposicion y generalidad?®.

Segundo. Eliminacién del control de transparencia respecto al indice IRPH:
Este es el punto més problematico de la resolucién judicial. En base a su impor-
tancia, lo dividimos en los siguientes apartados:

A. Indice fijado legalmente: La resolucién judicial afirma que el IRPH-
Entidades utilizado en el contrato litigioso es un indice definido y regulado legal-
mente, que se incorpora a un contrato de préstamo a interés variable mediante la
predisposicion por la entidad financiera prestamista de una condicién general de
la contratacién. No obstante, la parte predisponente no define contractualmente
el indice de referencia, sino que se remite a uno de los indices oficiales regulados
mediante disposiciones legales para este tipo de contratos™®.

B. Normativa que concede cobertura legal a la eliminacién del control de
transparencia: El fundamento para limitar el control de transparencia, en rela-
cién al IRPH, se concreta en el articulo 4 LCGC, el cual excluye de su dmbito de
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aplicacion las condiciones generales que reflejen disposiciones legales o administra-
tivas, al igual que hace el articulo 1.2 de la Directiva 93/13. Asi lo indica también
el predmbulo de la Directiva, cuando dice que: considerando que se supone que
las disposiciones legales o reglamentarias de los Estados miembros por las que
se fijan, directa o indirectamente, las cldusulas de los contratos celebrados con
los consumidores no contienen clausulas abusivas; por consiguiente, no resulta
necesario someter a las disposiciones de la presente Directiva las cldusulas que
reflejan las disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni las disposiciones
de convenios internacionales de los que los Estados miembros o la Comunidad sean
parte; a este respecto, la expresion disposiciones legales o reglamentarias impera-
tivas que aparece en el apartado 2 del articulo 1 incluye también las normas que,
con arreglo a derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no exista
ningtin otro acuerdo®.

C. Exclusién del control de transparencia del analisis judicial: La enti-
dad financiera no predetermina el indice, sino que se limita, segtin el Tribunal
Supremo, a recoger indices oficiales regulados por disposiciones legales. De
este modo, en base a la autoria y determinacién del indice, se exime de res-
ponsabilidad en cuanto al control a la entidad financiera, trasladdandose a la
administracién publica, el deber de controlar que estos indices se ajusten a la
normativa. Ese control queda fuera del dmbito de conocimiento de los tribunales
del orden civil, considerando que la administracion tiene mecanismos de sancion
respecto de aquellas conductas de las entidades financieras que contravengan las
normas sobre transparencia bancaria (...) el control sobre el equilibrio entre las
obligaciones vy derechos de las partes viene garantizado por la intervencion de la
administracion publica, siempre y cuando su contenido no haya sido modificado
contractualmente*.

D. Inaplicacién de la normativa de consumidores: El Tribunal Supremo
considera que a las clausulas IRPH no le resultan de aplicacién las normas re-
lativas a consumidores, al afirmar que el indice como tal no puede ser objeto del
control de transparencia desde el punto de vista de la Directiva 93/13/CEE, sobre
contratos celebrados con consumidores, ni de la legislacion nacional protectora de
consumidores*®.

Tercero. Sometimiento Gnicamente al control de incorporacién: Al cons-
tituir, el IRPH, un indice prefijado, de no modificacién por la entidad finan-
ciera, la tnica responsabilidad que recae sobre esta se concreta en que esa
disposicion o prevision legal esté redactada de un modo claro y comprensible y
sea transparente®.

Cuarto. Flexibilizaciéon de las obligaciones informativas de la entidad fi-
nanciera: En cuanto a la obligacién precontractual, a la entidad financiera se le
exime tanto de proporcionar indices comparativos como de realizar célculos de la
operatividad de cada uno de ellos. En este sentido: A. No se puede obligar a una
entidad financiera a utilizar u ofrecer varios de los indices oficiales, por la misma
razon que no se le puede exigir que inicamente ofrezca tipos fijos o solo tipos va-
riables. B. No es exigible a la entidad prestamista una explicacion pormenorizada
del modo en que se determina el indice de referencia, porque su elaboracion estaba
bajo la supervision del Banco de Espaiia. C. Tampoco era exigible, a efectos del
control de transparencia, que se ofreciera al prestatario la opcién de contratar con
otros tndices de referencia, como el Euribor que, ex post facto, en los afios posteriores
a la celebracion del contrato, se ha observado que ha tenido un comportamiento
mds econdémico para el consumidor*.
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VI. POSTURA DE LOS ORGANOS JUDICIALES TRAS LA STS DE 14 DE DI-
CIEMBRE DE 2017

La aceptacion de la doctrina judicial contenida en la STS de 14 de diciembre
de 2017, no resulté ser pacifica, dividiéndose, una vez mas, la respuesta judicial
manifestada por los érganos judiciales.

1. POSICION MAYORITARIA

Es preciso recalcar que la defensa de la postura sostenida por el Tribunal
Supremo, result6 ser la tesis mayoritariamente defendida por los 6rganos judi-
ciales. Sirva como ejemplo, entre otras, las SSAP de Santander, Seccién 4.2, de
22 de mayo de 2018%, de Barcelona, Seccién 15.%, de 11 de mayo de 2018%, de
Ledn, Seccién 1.2, de 7 de mayo de 2018, de Valencia, Seccién 9.%, de 23 de
abril de 2018%, de Granada, Seccién 3.%, de 10 de abril de 2018*, y de Badajoz,
Seccién 2.2, de 20 de febrero de 2018%.

2. DISCREPANCIAS JUDICIALES

Sin embargo, existieron voces discrepantes con la resoluciéon del Tribunal
Supremo, por considerar que sus argumentos y conclusiones se encuentran en
contradiccién con la doctrina judicial del TJUE, en cuanto a la proteccién de
los consumidores y usuarios, en concreto, respecto de los niveles de exigencia
en relacion a los controles de transparencia de las clausulas generales de la
contratacion, en este caso, el indice IRPH, insertas en los contratos de préstamo
hipotecario.

A) SAP de Girona, Seccion 2.% de 11 de enero de 2018

La primera de las Audiencias Provinciales que ponen en entredicho la doctrina
judicial contenida en la STS de 14 de diciembre de 2017, es la Audiencia Provincial
de Girona, Seccién 2.2, en concreto, en dos sentencias de fecha 11 de enero de
2018. Las resoluciones dictadas defienden que es tarea del 6rgano judicial llevar
a cabo un control de transparencia respecto de la comprensién del cliente de la
variacién del indice, de la modificacién del mismo y de la comprensién del nuevo
por parte del consumidor, elimindndose una transformacién automaética, exenta
de control alguno, pues como establecen las resoluciones enunciadas nos encon-
tramos ante estipulaciones diferentes que deben examinarse de manera separada
respecto de su posible abusividad. (...) La modificacion no puede ser considerada
ilegal, siempre y cuando el Banco haya informado de un modo claro, comprensible
y suficiente a sus clientes de esta posibilidad, de las consecuencias econémicas y
juridicas, que comporta asi como del supuesto del que depende esta radical modi-
ficacion. Lo que acabamos de decir implica hacer un estudio de la transparencia
de la clausula puesta en entredicho®'.

Asimismo, sostiene esta AP que el control de inclusién, en el sentido de ser
entendedoras sus palabras y entendibles para el consumidor, no debe eximir del
control de transparencia, en casos en que la estipulacién conlleva la modificacion
de un elemento esencial del contrato como es el precio.
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Finalmente, las resoluciones comentadas, defienden que la consecuencia de
la no superacion del control de transparencia de la estipulacion, se traduce en su
declaracién de clausula abusiva, y de acuerdo con los articulos 82.1 del TRDCyU
debe considerarse nula®?, siendo su consecuencia la restitucion al consumidor en los
perjuicios sufridos, esto es, el Banco demandado debe devolver a los demandantes
las cantidades que ha percibido en concepto de capital remunerado o intereses ordi-
narios, desde la fecha en que llegé la primera revision del tipo tras la desaparicion
del indice IRPH-Cajas, atendiendo a las cantidades que debia haber cobrado de
aplicar el interés previsto legalmente.

B) Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién niimero 2 de Amurrio,
de 15 de enero de 201854

La sentencia enunciada toma, como punto de partida, tres extremos para
calificar a la estipulacién que determina el IRPH de abusiva, y, por ende nula.
Los tres argumentos que sirven de fundamento a esta resolucién para decretar la
nulidad de la clausula se concretan en los siguientes: En primer lugar, la estipu-
lacién relativa al IRPH, constituye una condicion general de contratacion, y, por
ende, sujeta al control de inclusioén y transparencia. En segundo lugar, determina
que la redaccion de la clausula supera el control de inclusién por encontrarse
la estipulacién redactada gramdticamente clara. En tercer lugar, no se supera el
control de transparencia. Establece el 6rgano judicial que la exigencia de que
una cldusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de
entender también como una obligacion de que el contrato exponga de manera trans-
parente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la cliusula de
que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por
otras cldusulas, de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de
valorar, basdndose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas
que se deriven para él. Esta cuestion debe ser examinada por el érgano jurisdiccional
remitente a la vista de todos los elementos de hecho pertinentes, entre los que se
encuentran la publicidad y la informacion proporcionadas por el prestamista en el
marco de la negociacion de un contrato de préstamo™.

C) Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niimero 3 de Alicante, de 19 de
enero de 201856

Otras de las resoluciones que se han pronunciado en contra de la transpa-
rencia del indice IRPH, ha sido la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia
numero 3 de Alicante, de 19 de enero de 2018. Esta resolucién efecttia un ana-
lisis pormenorizado de cémo debe darse cumplimiento a la transparencia de
una cldusula.

Asi, sostiene como premisa que el principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de la conclusion
del contrato, la informacion necesaria para poder tomar su decision con pleno co-
nocimiento de causa. (...) Es cierto que el Tribunal Supremo en Sentencia 669/2017
de 17 de diciembre refirié que un consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz, hubiera podido comprender el alcance de dicho
indice, pero en el presente caso, realizado el interrogatorio de oficio por la que sus-
cribe, se pudo comprobar, plenamente atendido el principio de inmediacion, que
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don Xxxxxxx xxxxxxx confié plenamente en el banco para la realizacién de todas
las operaciones, tanto el préstamo como la novacion, que era una persona sin
estudios y nada informado acerca de las prdcticas bancarias. Sobre la base de lo
expuesto dichas clausulas no superan el filtro de transparencia y por ello procede
declarar su nulidad, con la consiguiente exclusion de la misma del contrato y sin
que proceda la aplicacion del indice sustitutivo IRPH Bancos, fijado en la escritura
por tener la misma naturaleza®.

VII. STJUE DE 3 DE MARZO DE 2020
1. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION PREJUDICIAL

Después de los antecedentes existentes en materia bancaria, no deberia sor-
prendernos el planteamiento de una nueva consulta ante el TJUE. Asi, la falta de
aceptacion unanime respecto de la doctrina del Tribunal Supremo, se concreté
en la presentaciéon de una cuestién prejudicial por parte del Juzgado de Primera
Instancia num. 38 de Barcelona, a través del auto de 16 de febrero de 2018.

2. Contenmo DpE 1A STJUE pE 3 pE MARZO DE 2020
A)  Sometimiento a la normativa comunitaria

La primera de las cuestiones planteadas se concreta en determinar el some-
timiento del control de la clausula IRPH a la normativa comunitaria, o, si por
el contrario, resulta exenta la aplicacién de la Directiva 93/13 al andlisis de la
estipulaciéon IRPH®. El TJUE para resolver esta primera cuestiéon parte de dos
premisas. En primer lugar, califica al IRPH como uno de los indices de referencia
oficiales establecidos por la normativa nacional y, en segundo lugar reconoce que
las estipulaciones que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas
no estardn sometidas a las disposiciones de la Directiva 93/13%. Sin embargo,
aceptando estas premisas, el TJUE considera que el elemento definitorio para
decidir si resulta de aplicacién la Directiva 93/13, no se concreta en el hecho
de que el IRPH sea un indice oficial, determinado por disposiciones legales o
reglamentarias, sino que el elemento decisorio recae en el hecho de determinar
si su inclusion en el contrato de préstamo hipotecario resultaba imperativo para
las partes, o voluntario, en base a los principios de autonomia contractual, pues,
como establece el TJUE, la exclusién de la normativa comunitaria solo se produci-
ra cuando la estipulacion en cuestion refleje una disposicion legal o reglamentaria
v esta disposicion debe ser imperativa®.

De estas dos condiciones que impone el TJUE, solo se cumple la primera, esto
es, el indice IRPH refleja una disposicién legal, pero no se cumple el segundo de
los presupuestos, pues el TJUE argumenta que la normativa nacional, tanto la
Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 como la Circular 8/1990 del Banco de
Espafia, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito, sobre transparencia de las
operaciones y proteccion de la clientela, no obligaba a utilizar en los préstamos
a tipo de interés variable un indice de referencia oficial, entre los que se incluye el
IRPH de las cajas de ahorros, sino que se limitaba a fijar los requisitos que debian
cumplir los «indices o tipos de interés de referencia» para que las entidades de
crédito pudieran utilizarlos®.

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 780, pags. 2484 a 2504 2495



Federico Adan Doménech

En consecuencia, la inclusién, por parte de la entidad financiera, del indice
IRPH como indice de referencia para definir el interés variable, es una decisién
potestativa, sin que su utilizacién resulte impuesta por ninguna norma legal ni
reglamentaria. En base a estas consideraciones, el TJUE responde a la primera
de las cuestiones planteadas en la cuestion perjudicial, en el sentido de afirmar
que si estan comprendidos en el d&mbito de aplicacién de la Directiva 93/13, los
contratos de préstamo hipotecario que estipulen que el tipo de interés aplicable
al préstamo se base en uno de los indices de referencia oficiales establecidos por
la normativa nacional®®.

B) Exigencia del control de transparencia con independencia de la transposicion
de la Directiva 93/13

El primer apartado de la segunda pregunta de la cuestién prejudicial, se
concreta en determinar si resulta correcto que un 6rgano judicial no proceda
al analisis de la abusividad de una clausula que define los elementos esenciales
del contrato, segun literalidad del precepto 4.2 de la Directiva, cuando esta no
se encuentra transpuesta a nuestro ordenamiento juridico.

Respecto de esta pregunta, el TJUE prioriza la proteccién al consumidor, por
considerar que es una materia de orden publico, por encima de que la Directiva
se encuentre transpuesta o no. Asi, el TJUE manifiesta que los tribunales de un
Estado miembro estdn obligados a examinar el cardcter claro y comprensible de una
cldusula contractual que se refiere al objeto principal del contrato, con independencia
de la transposicion del articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva al ordenamiento
juridico de ese Estado miembro®.

A esta conclusién llega el TJUE, recordando la doctrina judicial comunita-
ria dictada en este ambito, la cual se concreta en afirmar que el consumidor se
halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, tanto en lo relativo a la
capacidad de negociacion como al nivel de informacion®. Esta situacién de infe-
rioridad, exige a los Estados miembros a establecer un mecanismo que asegure
que toda cldusula contractual no negociada individualmente pueda ser controlada
para apreciar su eventual cardcter abusivo, con el objetivo de determinar si la
clausula en cuestion cumple las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia
que impone dicha Directiva®. Y esta finalidad solo se cumplira con el control de
transparencia de la clausula, con independencia de que la Directiva comunitaria
se haya transpuesto o no.

C) Alcance de la informacion que debe concederse a los consumidores

Los apartados segundo y tercero de la segunda pregunta de la cuestién pre-
judicial, parten de un hecho objetivo, esto es, el IRPH es un tipo de interés
variable complejo. Ante esta complejidad, el juzgador espafiol se pregunta si es
preciso, que la entidad financiera en la informacién precontractual informe al
consumidor de las operaciones que deben llevarse a cabo para la determinacién
del indice y cuél es su evolucion, comparandolo con otros indices de tipo variable
como es el Euribor.

En este sentido, constituye obligacién de la entidad financiera no solo con-
ceder la informacién precontractual al consumidor sino también facilitarle la
informacién correspondiente a la operatividad del contrato durante su vigencia.
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En definitiva, existiria, a la hora de contratar, una doble obligacién respecto a la
informacién desde un punto de vista temporal. En primer lugar, la informacién
pre-contractual, y, en segundo lugar, la informacién post-contractual. Una vez
mas, el TJUE partiendo de la situacién de desigualdad en la que defiende que se
encuentra el consumidor, sostiene que la informacién y la transparencia exigida
a las entidades financieras deben interpretarse de manera extensiva®®.

Asi, el TTJUE parte de una premisa de maximos, afirmando que la obligacién no
incumbe a que la cldusula considerada sea comprensible para el consumidor en un
plano formal y gramatical, sino también de que posibilite que el consumidor medio,
normalmente informado vy razonablemente atento y perspicaz, esté en condiciones
de comprender el funcionamiento del modo de cdlculo de dicho tipo de interés y
de valorar asi, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdmicas, potencialmente significativas, de tal cldusula sobre sus obligaciones
financieras®. Y estas finalidades se cumplen, siempre y cuando, y con ello se
contesta a los apartados segundo y tercero de la pregunta segunda de la cuestion
prejudicial, los elementos principales relativos al cdlculo del mencionado tipo de
interés resulten fdcilmente asequibles a cualquier persona que tenga intencion de
contratar un préstamo hipotecario, dada la publicacién del modo de cdlculo de
dicho tipo de interés, v, facilitando la informacion sobre la evolucion en el pasado
del indice en que se basa el cdlculo de ese mismo tipo de interés®®.

Finalmente, el TTUE recuerda que es el propio juzgador nacional, sobre quién
recae la obligacion de comprobar que se cumplen estas exigencias respecto a la
informacion, pues es él quien dispone de un conocimiento global de la contra-
tacion, y de los elementos de hecho pertinentes, entre los que figuran la publicidad
v la informacion proporcionadas por el prestamista en el marco de la negociacion
de un contrato de préstamo®.

D) Consecuencias de la nulidad de la clausula IRPH

En la tercera de las preguntas de la cuestion prejudicial, se pregunta al TJTUE
cual debe ser el proceder ante una estipulacién declarada nula. ¢Debe aplicarse
un indice sustitutivo del nulo, o debe exigirse solamente la restitucién del prin-
cipal sin abono de intereses?

Para responder a esta pregunta, el TJUE nos efecttia un recordatorio de su
doctrina judicial en el ambito de las clausulas abusivas. Asi, el TJUE sostiene
el deber de los 6rganos judiciales de no aplicar las clausulas abusivas™, prohi-
biendo la posibilidad de proceder a la integracién de la clausula nula™, so pena
de eliminar el efecto disuasorio de la declaracién de nulidad de determinadas
estipulaciones?. No obstante, después de manifestar su doctrina judicial general,
nos recuerda el TJUE alguna excepcién ya aplicada, en concreto en el supuesto
de la clausula de vencimiento anticipado’. En este sentido, el TTUE nos recuerda
que si el contrato no pudiese subsistir sin la aplicacién de la clausula nula, el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 no se opone a que el juez nacional, en
aplicacion de principios del Derecho de los contratos, suprima la clausula abusiva
sustituyéndola por una disposicién supletoria de Derecho nacional en aquellos casos
en que la declaracion de nulidad de la cliusula abusiva obligue al juez a anular
el contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales, que representen para este una penalizacion™.

Para el TJUE, la anulacién de la clausula IRPH supondria para el consumidor
un perjuicio, pues se traduciria en el efecto de hacer inmediatamente exigible el
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pago del importe del préstamo pendiente de devolucion, en una cuantia que puede
exceder de la capacidad econémica del consumidor, v, por esa razon, penalizaria
a este mds que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de
insertar clausulas de ese tipo en los contratos que ofrezca™.

¢La solucion? Permitir la aplicacién, a falta de acuerdo entre las partes, de un
indice sustitutivo contemplado en la Ley 14/2013, siempre que pueda considerarse
que con arreglo al Derecho nacional el referido indice tiene cardcter supletorio™.

VIII. APLICACION DE LA STJUE DE 3 DE MARZO DE 2020 POR LOS OR-
GANOS JUDICIALES ESPANOLES

La doctrina judicial contenida en la STJUE de 3 de marzo de 2020, discrepa
de las argumentaciones defendidas por el Tribunal Supremo en su sentencia de
14 de diciembre de 2017.

Ante esta discrepancia surgia el interrogante de si los 6rganos judiciales
patrios esperarian a que el Tribunal Supremo se pronunciase respecto de la
resolucién del TIUE o, si por el contrario, siguiendo las directrices del precepto
4 bis LOPJ, aplicarian directamente la doctrina judicial comunitaria conforme
al principio de prioridad, al manifestar esta norma que los Jueces y Tribunales
aplicardn el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. En este sentido, ya son dos los 6rganos
judiciales que se han pronunciado respecto de la transparencia de la clausula
IRPH tras la emisién de la STJUE de 3 de marzo de 20207".

1. Juzcapo DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 4 DE BURGOS, SENTENCIA DE 4 DE MARZO
DE 2020

El Juzgado de Primera Instancia de Burgos sostiene que la clausula IRPH
del contrato de préstamo hipotecario no supera el control de transparencia por
no cumplirse los presupuestos exigidas por el TJUE. Por un lado, no se acredita,
correspondiendo la carga de la prueba a la entidad demandada, que esta suministrara
a la parte actora informacion especifica relativa al alcance o funcionamiento de este
tipo de referencia, y, por otro lado, no se acredita concesion de la informacion
sobre la evolucion histérica del tipo de referencia, en comparacion con el Euribor.

En consecuencia, la entidad bancaria demandada no suministré informacion
suficiente a los actores para que estos pudieran comprende el alcance econémico
y juridico de la cldusula. Ante esta falta de informacion, el Juzgado decreta la
nulidad del tipo de referencia IRPH-entidades vy tipo de referencia sustitutivo IRPH-
Bancos, y, en consecuencia, su sustitucién por el Euribor.

2. JuzcADO DE PRIMERA INSTANCIA NUMERO 6 DE LLEIDA, SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 2020

El Juzgado de Primera Instancia de Lleida asume como propias las argumen-
taciones del TJUE en cuanto a la necesidad de realizar un control de transparen-
cia, a pesar de que el indice IRPH se trate de un indice de referencia oficial recogido
en la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 (...) El control de transparencia ha
de ser objeto de andlisis casuisticamente por el Juez Nacional para examinar si ha
superado el nivel de transparencia formal y material exigido.
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Asimismo, aplica este érgano judicial las sugerencias emitidas por el TJUE,
en el ambito relativo a los efectos derivados de la nulidad de la clausula, decre-
tando la sustitucién del indice declarado nulo por un sustitutivo, manifestando
que procedera la sustitucion del indice IRPH por el indice de referencia EURIBOR,
con la restitucion de los intereses indebidamente cobrados por la entidad bancaria
al no haberse aplicado el indice Euribor, mds los intereses devengados desde cada
uno de los cobros indebidos, que se determinard en ejecucion de sentencia.

IX. CONCLUSIONES

I. El IRPH es calificado como un tipo de interés variable, influenciable, por
la actuacién de las entidades financieras, segtin parte de la doctrina judicial, la
cual sostiene que esta influenciabilidad vulneraria las normas de transparencia
bancaria y proteccién de los consumidores.

II. Al definir el IRPH un elemento esencial del contrato, por establecer
la remuneracién que el contratante debe abonar a la entidad bancaria por el
préstamo, se encuentra exento del control de abusividad, conforme a las normas
contenidas en el precepto 4.2 de la Directiva 93/13.

III. A efectos de no dejar ausente de anilisis, en relacion a la estipulacién
que determina el IRPH, la doctrina judicial instauré el control de transparencia
de la clausula, control que debe englobar dos ambitos. Por un lado, la dimensién
formal, consistente en examinar la claridad gramatical, y, por otro lado, analizar
el ambito material, plasmado en la comprobacién de la comprensiéon del con-
tenido de las obligaciones econémicas y juridicas asumidas por el consumidor.

IV. El Tribunal Supremo, en su resolucién de 14 de diciembre de 2017,
flexibiliza el control de transparencia respecto del indice IRPH, determinando
su exclusion, por considerar que el IRPH es un indice oficial regulado por dis-
posiciones legales y administrativas. En consecuencia, se excluye su analisis del
ambito judicial y se traspasa a las autoridades administrativas. El Alto Tribunal
defiende que el unico control al que debe someterse el IRPH, es al control de
incorporacion, esto es, al hecho que la estipulacién se encuentre correctamente
redactada, formal y gramaticalmente.

V. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 3 de
marzo de 2020, establece como doctrina judicial, la obligacién de someter a las
clausulas que regulen el indice IPRH a un control de transparencia, por ser su
utilizacién por las entidades financieras voluntaria y no imperativa, con indepen-
dencia de que la Directiva 93/13 resulte transpuesta o no por el Estado miembro.
La nulidad o no de la clausula IRPH debera ser analizada, casuisticamente, en
funcién de la globalidad del contrato de préstamo hipotecario, asumiendo esta
responsabilidad el 6rgano judicial, en el momento de proceder al anilisis de la
admision o inadmisién de la demanda. La nulidad de la estipulacién implicara
la sustitucién del indice IRPH por otro pactado por las partes, y, ante ausencia
de pacto, se substituird por el Euribor.

VI. Los 6rganos judiciales espafoles, conforme al principio de preferencia
de la normativa y jurisprudencia comunitaria, aplican los argumentos y conclu-
siones contenidos en la STJUE de 3 de marzo de 2020.
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NOTAS

! En este punto, es especialmente importante citar la resolucién del Juzgado de Primera
Instancia de Matar6, en la que consta que, solicitado informe al Banco de Espana, este
mismo reconocié la posible influencia de las entidades financieras en la determinacién del
indice en cuestién, al afirmar que: todo indice de tipos remuneratorios de cardcter —varia-
ble— del contrato de préstamo, hace presumir a quien lo pacta o acepta, que el mismo estard
sometido a las oscilaciones del mercado en el que opera, pero no a las que determine de for-
ma unilateral la propia entidad que lo ofrece a través de su actuacion en el mismo mercado,
dejando en manos de la misma la variabilidad de la oscilacion que es la esencia misma del
indice variable. La referida afirmacion deriva de la prueba documental aportada por el actor y
consistente en las respuestas que por la via de informe efectiia el Banco de Espaiia (art. 381.1
LEC) a un procedimiento seguido ante el Juzgado de lo Mercantil 4 de Bilbao, de entre las
que destaca la respuesta a la preguntas 1, 11 y 12 ya que a través de las mismas se afirma
por el propio Banco de Espaiia que el indice IRPH se calcula a partir de los datos facilitados
por las propias cajas cada mes y, que cada caja (de entre las 23 que integran el indice, cada
una con una misma capacidad de influir en el indice, con independencia del volumen de sus
operaciones) puede influir en el resultado del indice aumentando los intereses aplicados por
ellas mismas o, que en los datos facilitados por cada caja de forma mensual para conformar el
indice, no solo se incluye los préstamos hipotecarios por las mismas concedidos, sino también
los importes de las comisiones que aplican a sus productos, lo que determina que el precio
del dinero o indice IRPH esté también conformado no solo por el tipo de interés, sino por
el importe de las comisiones aplicadas por cada entidad. Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nimero 1 de Mataré, de 10 de febrero de 2017, ntiimero de Recurso: 1461/2015,
num. de Resolucién: 36/2017.

2 La vulneracién de estos textos normativos es puesta de relieve por la Sentencia del
Juzgado de lo Mercantil, numero 1, de San Sebastidn de 29 de abril de 2014, en la que se
plasma el siguiente razonamiento: dicen los demandantes que no se respetaron las previsiones
que, al momento de suscribirse el contrato, establecia el ordenamiento juridico. El préstamo
se toma el 13 de diciembre de 2007, bajo la vigencia de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (...). La citada orden
dispone en su articulo 6.2 que «en el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la
presente Orden, las entidades de crédito tinicamente podrdn utilizar como indices o tipos de
referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que no dependan exclusiva-
mente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de
acuerdos o prdcticas conscientemente paralelas con otras entidades». Es decir, la norma que
habilita en su DA. 2.* que el IRPH Cajas pudiera ser utilizado como indice oficial advierte
que no debiera ser susceptible de influencia por la propia entidad de crédito, o por varias de
ellas concertadas. (...) La entidad demandada ha admitido en la contestacion que el indice se
elabora con los datos que ella misma, y otras cajas, facilitan con tal fin. Por lo tanto, el indice
utilizado es indice en el que puede influir, y ademds cada vez en mayor medida en cuanto
que la concentracion de las Cajas propicié la disminucion de su niimero. En consecuencia,
el IRPH Cajas, partiendo del propio reconocimiento de la parte demandada respecto al modo
en que se determina su cuantia, supone vulnerar normas administrativas como las citadas, el
articulo 1256 del Cédigo civil, y el articulo 2 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se
regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o crédito, lo que en aplicacion
del articulo 6.3 del Cédigo civil acarrearia su nulidad como ha reiterado la jurisprudencia.
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil, nim. 1, de San Sebastian de 29 de abril de 2014,
ndim. de Recurso: 950/2013, nim. de Resolucién: 156/2014. En términos similares, se expresa
la Sentencia del juzgado Mercantil de Barcelona, nam. 7, de 16 de marzo de 2015, nim. de
Recurso: 551/2014, nim. de Resolucién: 66/2015.

3 BOE, num. 112, de 11 de mayo de 1994.

4 BOE, num. 261, de 29 de octubre de 2011.

5 El Indice de Referencia para Préstamos Hipotecarios Cajas (IRPH Cajas), es un valor
porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de interés ponderados aplicados
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por las Cajas de Ahorro a los préstamos hipotecarios para la adquisicién de vivienda libre,
a un plazo superior a los tres afos, durante el mes.

¢ E] Indice de Referencia para préstamos Hipotecarios Bancos (IRPH Bancos), es un
valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de interés ponderados
aplicados por los Bancos a los préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda libre,
a un plazo superior a los tres afios, durante el mes.

7 El Indice de Referencia para Préstamos Hipotecarios Entidades (IRPH Entidades), es
un valor porcentual que se obtiene calculando la media de los tipos de interés ponderados
aplicados por las Cajas de Ahorro y los Bancos a los préstamos hipotecarios para la adqui-
sicién de vivienda libre, a un plazo superior a los tres afios, durante el mes, a la manera
de una media de los dos indices anteriores.

8 BOE, num. 261, de 29 de octubre de 2011.

° BOE, num. 233 de 28 de Septiembre de 2013.

10 SAP de Alava, Seccién 1.2, de 10 de marzo de 2016, ntimero de Recurso: 619/2015,
numero de Resolucién: 85/2016.

' La razén de la exclusion del control de abusividad es establecido en la SAP Vallado-
lid, Seccion 1.2, de 16 de marzo de 2017, al considerar que efectivamente afectan al objeto
principal del contrato en cuanto determinan el precio que debe percibir la entidad prestamista
vy como tales no pueden considerarse abusivas de por si, puesto que en una economia de libre
mercado la regla es la libertad para fijar el precio, salvo que no estén redactadas de forma clara
y comprensible, en cuyo caso, de acuerdo con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, si cabrd apreciar abusividad. SAP de Valladolid, Seccién 1.2, de 16 de marzo
de 2017, niimero de Recurso: 386/2016, nimero de Resolucién: 99/2017.

12 Al respecto, la STS de 9 de marzo de 2017, manifiesta que cabe el control de abusi-
vidad de una clausula relativa al precio y a la contraprestacion si no es transparente. STS
de 9 de marzo de 2017, ntimero de Recurso: 2223/2014, nimero de Resoluciéon: 171/2017.

13 STS de 9 de mayo de 2013, nim. de Recurso: 485/2012, nim. de Resolucién: 241/2013.

14 El Tribunal Supremo define, en su resolucién de 18 de junio de 2012, el control de
transparencia como pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera
del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del ‘error propio’ o ‘error vicio’, cuando
se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente co-
nozca o pueda conocer con sencillez tanto la ‘carga econdémica’ que realmente supone para
él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de
la prestacion econdémica que se quiere obtener, como la ‘carga juridica’ del mismo, es decir,
la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo. STS de 18 de junio de 2012, namero de Recurso: 46/2010,
numero de Resolucién: 406/2012.

15 STS de 18 de junio de 2012, nimero de Recurso: 46/2010, niumero de Resolucion:
406/2012.

16 STS de 9 de mayo de 2013, numero de Recurso: 485/2012, numero de Resolucion:
241/2013.

17 STS de 9 de mayo de 2013, numero de Recurso: 485/2012, numero de Resolucion:
241/2013.

18 Articulo 4.2 Directiva 93/13: el control de contenido no puede referirse a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte,
ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre
que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible.

1% La doctrina del Tribunal Supremo, recoge la emitida por el TJUE, la cual sostiene en
la Sentencia de 30 de abril de 2014, que la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacion no solo de
que la clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor,
sino también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto
del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi
como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega
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del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basindose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas a su cargo. STIUE de 30 de abril de
2014, asunto C-26/13.

20 STS de 9 de mayo de 2013, namero de Recurso: 485/2012, namero de Resolucién:
241/2013.

2l La posibilidad de efectuar un control de las clausulas referentes al objeto del contrato,
que exceda del ambito propio del control de inclusién, es reconocido por la STJIUE de 3
de junio de 2010, al manifestar que los articulos 2 CE, 3 CE, apartado 1, letra g), y 4 CE,
apartado 1, no se oponen a una interpretacion de los articulos 4, apartado 2, y 8 de la Directiva
seguin la cual los Estados miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice un
control jurisdiccional del cardcter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a la
definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y
retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
aungque estas cldusulas estén redactadas de manera clara y comprensible. STJUE de 3 de junio
de 2010, asunto C-484/08.

22 El hecho de que la configuracién del control de transparencia es una creacion juridica
del ordenamiento juridico espafiol, es puesta de manifiesto en la STS de 24 de marzo de
2015, al sostener que no ha realizado una labor de «creacion judicial del Derecho» que exceda
de su funcion de complemento del ordenamiento juridico que le asigna el articulo 1.6 del Cédigo
Civil, sino que ha interpretado la normativa interna a la luz de la letra y la finalidad de la
Directiva 93/13/CEE, tal como esta ha sido interpretada por la jurisprudencia del TJUE. STS
de 24 de marzo de 2015, nimero de Recurso: 1765/2013, niimero de Resolucién: 138/2015.

2 Entre otras, vid. STJUE de 14 junio 2012, asunto C-618/10; STJUE de 21 de febrero
de 2013, asunto C-472/11; STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11; y STJUE de
21 de marzo de 2013, asunto C-92/11.

24 STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11.

25 STS de 9 de marzo de 2017, nimero de Recurso: 2223/2014, ntimero de Resolucién:
171/2017.

26 La falta de reciprocidad entre la claridad y la igualdad de las partes contratantes es
resaltada por la STS de 9 de mayo de 2013, al sostener que una clausula sea clara y compren-
sible en los términos expuestos no supone que sea equilibrada y que beneficie al consumidor.
STS de 9 de mayo de 2013, nimero de Recurso: 485/2012, nimero de Resolucién: 241/2013.

27 STS de 24 de marzo de 2015, niimero de Recurso: 1765/2013, namero de Resolucién:
138/2015.

28 SAP Alava, Seccién 1.2, de 31 de mayo de 2016, nimero de Recurso: 225/2016, nu-
mero de Resolucién: 188/2016.

2 Sobre este punto, la STS de 8 de septiembre de 2014 defiende que sin perjuicio de la
importante funcion preventiva que los notarios realizan sobre el control previo de las condi-
ciones generales de la contratacion que, conforme a la caracterizacion y alcance del control de
transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de
la reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de la escritura puiblica v, en su caso,
el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo prés-
tamo hipotecario, no suplen, por ellos solos, sin protocolo o actuacion especifica al respecto,
el cumplimiento de este especial deber de transparencia. STS de 8 de septiembre de 2014,
ntmero de Recurso: 1217/2013, ntimero de Resolucién: 464/2014.

30 En este sentido, es especialmente clara la STJUE de 30 de abril de 2014, en la que
se sostiene que la exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales establecida por la
Directiva 93/13 no puede reducirse solo al cardcter comprensible de estas en un plano formal
v gramatical. STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13.

31 La quiebra de la confianza del consumidor se produce cuando la regla de la irrelevancia
del equilibrio econdmico del contrato sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del
contrato no puede ser suficientemente conocida por el consumidor. STS de 9 de marzo de
2017, ntmero de Recurso: 2223/2014, nimero de Resolucién: 171/2017.

32 STS de 9 de mayo de 2013, nimero de Recurso: 485/2012, nim. de Resolucion: 241/2013.

3 En el caso de autos, con base a la documental aportada y las omisiones documentales
de la parte demandada, puede afirmarse que las cantidades exigidas por la entidad bancaria

2502 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 780, pags. 2484 a 2504



Tratamiento judicial de las hipotecas con indice IRPH: jquo vadis?

en concepto de interés remuneratorio con base al indice IRPH, son abusivas por falta de
transparencia en la insercion del significado real del indice en el contrato en cuanto a su varia-
bilidad dependiendo de la actuacion unilateral de la propia parte acreedora vy, por ausencia de
comprension de la naturaleza del mismo por los deudores. Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia numero 1 de Matar6, de 10 de febrero de 2017, nimero de Recurso: 1461/2015,
nam. de Resolucién: 36/2017.

3 ATS de aclaracion de 3 de junio de 2013, namero de Recurso: 485/2012.

35 STS de 9 de marzo de 2017, nimero de Recurso: 2223/2014, nimero de Resolucién:
171/2017.

36 SAP Barcelona, Seccion 15.%, de 4 de octubre de 2016, namero de Recurso: 532/2015
Num. de Resolucién: 218/2016.

37 SAP Madrid, Seccién 13.%, de 4 de mayo de 2017, nimero de Recurso: 936/2016
Num. de Resolucién: 214/2017.

3 STS de 14 de diciembre de 2017, nimero de Recurso: 1394/2016, nimero de Reso-
lucion: 669/2017.

39 STS de 14 de diciembre de 2017, nimero de Recurso: 1394/2016 Num. de Resolucién:
669/2017.

4 QTS de 14 de diciembre de 2017, nimero de Recurso: 1394/2016, nimero de Reso-
lucion: 669/2017.

41 STS de 14 de diciembre de 2017, nimero de Recurso: 1394/2016, nimero de Reso-
lucién: 669/2017.

42 STS de 14 de diciembre de 2017, nuimero de Recurso: 1394/2016, namero de Reso-
lucién: 669/2017.

4 STS de 14 de diciembre de 2017, nimero de Recurso: 1394/2016, nimero de Reso-
lucién: 669/2017.

4 STS de 14 de diciembre de 2017, niimero de Recurso: 1394/2016, ntiimero de Reso-
lucion: 669/2017.

4 SAP de Santander, Seccion 4.2, de 22 de mayo de 2018, nimero de Recurso: 710/2017,
numero de Resolucién: 237/2018.

4 SAP de Barcelona, Seccién 15.%, de 11 de mayo de 2018, numero de Recurso: 371/2017,
numero de Resolucién: 320/2018.

47 SAP de Le6n, Seccién 1.%, de 7 de mayo de 2018, nimero de Recurso: 16/2018, na-
mero de Resolucion: 188/2018.

4 SAP de Valencia, Secciéon 9.2, de 23 de abril de 2018, nimero de Recurso: 1869/2017,
namero de Resolucién: 326/2018.

4 SAP de Granada, Seccién 3.2, de 10 de abril de 2018, ntiimero de Recurso: 523/2017,
namero de Resoluciéon: 109/2018.

% SAP de Badajoz, Seccion 2.2, de 20 de febrero de 2018, nimero de Recurso: 371/2017,
namero de Resolucion: 67/2018.

51 SAP Girona, Seccién 2.2, de 11 de enero de 2018, nimero de Recurso: 608/2017, ni-
mero de Resolucion: 4/2018 y SAP Girona, Seccion 2.%, de 11 de enero de 2018, nimero de
Recurso: 601/2017, nam. de Resolucién: 5/2018.

52 SAP Girona, Seccién 2.2, de 11 de enero de 2018, niumero de Recurso: 608/2017, nu-
mero de Resolucion: 4/2018 y SAP Girona, Seccién 2.%, de 11 de enero de 2018, nimero de
Recurso: 601/2017, nam. de Resolucién: 5/2018.

53 SAP Girona, Secciéon 2.2, de 11 de enero de 2018, nimero de Recurso: 608/2017, nu-
mero de Resolucion: 4/2018 y SAP Girona, Seccién 2.%, de 11 de enero de 2018, ntiimero de
Recurso: 601/2017, nim. de Resolucién: 5/2018.

54 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nimero 2 de Amurrio, de
15 de enero de 2018, sentencia namero 5/2018.

55 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién namero 2 de Amurrio, de
15 de enero de 2018, sentencia niimero 5/2018.

% Sentencia del Juzgado de Primera Instancia namero 3 de Alicante, de 19 de enero de
2018, sentencia ntumero 24/2018.

7 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia namero 3 de Alicante, de 19 de enero de
2018, sentencia nimero 24/2018.
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3 Primera pregunta: Este indice, IRPH Cajas: ¢debe ser objeto de tutela por el juzgador,
en el sentido de examinar que sea comprensible para el consumidor, sin que sea 6bice el
que esté regulado por disposiciones reglamentarias o administrativas, al no ser este un
supuesto previsto en el articulo 1.2 de la Directiva 93/13, ya que no se trata de una dispo-
sicién obligatoria sino que se incorpora tal interés variable y remuneratorio opcionalmente
por el profesional al contrato?

5 STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18.

% STJUE de 10 de septiembre de 2014, asunto, C-34/13 y STJUE de 20 de septiembre
de 2017, asunto C-186/16.

¢l STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18.

62 STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18.

63 STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18.

% STJUE de 3 de junio de 2010, asunto C-484/08 y STJUE de 26 de marzo de 2019,
asunto C-70/17 y C-179/17.

65 STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11, STJUE de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13, y STIJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17 y C-179/17.

% STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 y STJUE de 20 de septiembre de 2017,
asunto C-186/16.

67 STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13.

6 STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18

% STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C 143/13 y STJUE 20 de septiembre de
2017, asunto C 186/16.

70 STJUE de 4 de junio de 2009, asunto C-243/08, STJUE de 14 de junio de 2012, asunto
C-618/10, y STJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17 y C-179/17.

I STJUE de 14 de junio de 2012, asunto C-618/10, STJUE de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13, y STIJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17 y C-179/17.

2 STJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17 y C-179/17.

73 STJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17 y C-179/17.

74 STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13.

75 STJUE de 26 de marzo de 2019, asunto C-70/17 y C-179/17.

76 STJUE de 3 de marzo de 2020, asunto C-125/18.

7 Seguramente cuando el articulo se publique existira alguna resolucién judicial mas. En
estos momentos, incorporamos las resoluciones judiciales de las que tenemos conocimiento
en el instante de la redaccién del articulo.
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